	Inconstitucionalidad necesaria

	Tras la sentencia del Tribunal Constitucional del pasado 21 de julio, declarando inconstitucional la Ley 28568, que equiparaba el arresto domiciliario a la detención preventiva para efectos del cómputo de la pena, se ha criticado a dicho órgano señalando que no ha hecho otra cosa que "declarar muerto a un muerto", habida cuenta de que la ley cuestionada ya había sido derogada por el Congreso.

La frase es bastante sugestiva, pero sumamente útil para explicar el error incurrido por los críticos.
Este error consiste en considerar que una ley, por más inconstitucional que sea, debe dejar de preocuparnos una vez derogada (o 'muerta', si se quiere), pues a partir de ese momento ha dejado de producir los efectos inconstitucionales que habría que reprocharle. En otras palabras, que no vale la pena eliminar la enfermedad, simplemente porque el enfermo ya está muerto.

Esta posición encierra una falacia. Efectivamente, la ley había regido solo seis días y cuando el tribunal declaró que era inconstitucional estaba derogada; sin embargo, aun cuando tal derogación era un primer paso necesario para eliminar los efectos indeseables creados por la norma inconstitucional, distaba mucho de ser una solución suficiente para cubrir el forado que esta generó en nuestro sistema de justicia penal.

En efecto, a diferencia de la generalidad de las normas jurídicas, aquellas que versan sobre materia penal (como la ley de arresto domiciliario) son capaces de producir efectos más allá de su vigencia, pues por mandato del artículo 103 de nuestra Constitución, estas se aplican también a los hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia cuando ello resulte favorable al reo.

De esta manera, aun 'después de muerta', dicha norma podía seguir siendo invocada y aplicada por nuestros jueces y tribunales, favoreciendo indebidamente no solo a los procesados que durante sus seis días de vigencia estuvieron en situación de arresto domiciliario, sino también a quienes mantuvieron tal situación con anterioridad a su vigencia, y por esta vía continuar lesionando nuestro ordenamiento constitucional.

Es precisamente para eliminar dicha posibilidad que la decisión de nuestro Tribunal Constitucional resultaba absolutamente imprescindible. Al declarar la incompatibilidad de la ley de arresto domiciliario con nuestra carta fundamental, la sentencia ha logrado eliminar de nuestro ordenamiento jurídico cualquier efecto 'sobreviviente' de la norma inconstitucional, impidiendo que sea aplicada en el futuro por el Poder Judicial.

Imprescindible, por tanto, para evitar que la decisión de inaplicar la norma inconstitucional quede a merced de la interpretación de cada juez, en cada caso singular; y que con ello nos veamos sumergidos en un caos de decisiones jurisdiccionales que sobre el mismo tema podrían llegar a conclusiones contradictorias entre sí. Pero, a la vez, debe quedar claro que el tribunal no ha dicho nada nuevo ni ha ordenado a los jueces hacer algo a lo que no estuvieren ya obligados: a preferir la Constitución sobre la ley.

Se ha limitado a declarar que la Ley 28568 era incompatible con la Constitución, para evitar su aplicación en el futuro. Usando la misma imagen, consideramos un gran acierto del tribunal, pues al acabar con la enfermedad de la inconstitucionalidad, ha evitado que se desate una epidemia. 
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